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Apresentacdo

O Grupo de Trabalho “Direito Administrativo e Gestdo Publica 11", reunido no XXVI
Congresso Nacional do CONPEDI em S&o Luis (MA), traz um variado conjunto de artigos,
marcados pela destacada qualidade académica e pelo induvidoso relevo pratico, com estudos
de mais de duas dezenas de pesquisadores de diversas regifes do pais.

Além do invulgar apuro intelectual dos artigos, ressaltamos que os comunicados cientificos e
as discussdes trouxeram debates de elevada qualidade e pertinéncia, sobre as mais diversas
teméticas do Direito Administrativo, de forma a envolver alunos de mestrado e doutorado,
professores e profissionais, com contribuigdes e discussdes marcadas pela forma respeitosa e
sob 0 signo de uma perspectiva dial 6gica horizontal, democrética, aberta e plural.

Os artigos aqui publicados gravitam em torno das seguintes teméticas:

1. O CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA NO DIREITO BRASILEIRO COMO
SISTEMA FUNDADO NA IDEIA DE ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO;

2. REGULACAO ECONOMICA ESTATAL: A ANALISE DE IMPACTO
REGULATORIO (AIR) COMO INSTRUMENTO DE AVALIACAO DA EFICIENCIA;

3. OS CRITERIOS PARA AFERICAO DA JURIDICIDADE DO AGIR E NAO-AGIR DA
ADMINISTRACAO E O CONTROLE JUDICIAL DO MERITO ADMINISTRATIVO
COMO IMPERATIVO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO;

4. PODER E A CORRUPCAO NAS CONTRATACOES PUBLICAS: AS FACES
OCULTAS QUE RESISTEM AO DIREITO FUNDAMENTAL A PROBIDADE;

5. COMPARACAO ENTRE O ACORDO DE LENIENCIA APLICADO PELO CADEEO
PREVISTO NA LEI ANTICORRUPCAO: AVANCO OU RETROCESSO?,

6. LEl ANTICORRUPCAO: MUDANCA DE PARADIGMA NAS CONTRATACOES
ENTRE OS SETORES PUBLICO E PRIVADO;



7. CORRUPCAO E INEFICACIA DA DIMENSAO DOS DIREITOS HUMANOS:
FAZENDO A CONEXAO;

8. A FUNCAO DE CONTROLAR DOS TRIBUNAIS DE CONTAS E O CARATER
PEDAGOGICO DA SANCAO PECUNIARIA;

9. A CONDICAO JURIDICA DO CONSUMIDOR USUARIO DE SERVICOS PUBLICOS
ANALISE SISTEMICA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR FRENTE A
EDICAO DA LEI 13.460/2017;

10. REVISAO DE PRECOS DE PROPOSTAS DESCLASSIFICADAS;
11. VERBA INDENIZATORIA: QUANDO O LEGAL E IMORAL E ENGORDA;

12. A ESCOLHA DO ARBITRO E DA CAMARA ARBITRAL PELA ADMINISTRACAO
PUBLICA: (DES) NECESSIDADE DE LICITAR E A CONCRETIZACAO DE UMA
SELECAO ADEQUADA E EFICIENTE;

13. A APLICACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL EM FACE DO MUNICIPIO PELA
INACESSIBILIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS; e

14. RESPONSABILIDADE EXTRACONTATUAL DO ESTADO EM DECORRENCIA
DOS DANOS CAUSADOS POR INDIGENAS.

O conjunto de tematicas ja evidencia uma firme marca de interdisciplinaridade e profunda
contemporaneidade dos debates afetos a atividade administrativa e a gestdo publica, com a
potencial condicdo de apontar rumos para a pesquisa e 0 debate sobre as candentes
discussoes relacionadas ao Direito Administrativo na atualidade.

De nossa parte, sentimo-nos profundamente honrados em participarmos na Coordenacdo
desse relevante Grupo de Trabalho, com o registro da satisfacdo em podermos debater com
todos os autores e demais participantes do GT.

Por fim, queremos registrar os sinceros e efusivos cumprimentos ao CONPEDI, pela
gualidade do evento, e agradecer aos colegas de S&o Luis (MA) pela afetuosa acolhida em
todo o periodo desse relevante momento de divulgacdo da pesquisa cientifica na érea do
Direito. A musicalidade, a poesia, as dancas tipicas, as paisagens, a culinaria e a
hospitalidade da gente do Maranh&o conquistaram a todos nos!



Esperamos que os leitores apreciem essa coletanea e suas qualificadas teméticas.

Fraternal abraco,

S50 Luis, novembro de 2017.

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)

Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini — Centro Universitario Curitiba
(UNICURITIBA)

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



RESPONSABILIDADE EXTRACONTATUAL DO ESTADO EM DECORRENCIA
DOSDANOS CAUSADOSPOR INDIGENAS

EXTRACONTATUAL RESPONSIBILITY OF THE STATE ASA RESULT OF
DAMAGE CAUSED BY INDIGENOUS

ThomasHenrique Welter Ledesma
Sandro Mansur Gibran

Resumo

O Estatuto do indio classifica o indio quanto ao seu grau de discernimento, visando tutelar
agueles que ndo o possuem para a pratica dos atos da vida civil. Com a Constituicdo Federal
de 1988, o integracionismo foi superado e os indios foram considerados integrados a
comunh&o nacional. Porém, a classificagio do Estatuto do indio quanto ao grau de interacéo
permaneceu. Os indios considerados isolados ou em vias de integragdo continuam a serem
tutelados pela FUNAI. A Justica Federal tem responsabilizado a FUNAI pelos danos
causados pelos indigenas sob sua tutela, pois frequentemente estdo em conflito com
proprietarios rurais.

Palavras-chave: Tutela, Incapacidade, Funai, Responsabilidade, Interacéo

Abstract/Resumen/Résumé

The Indian Statute classifies the indians as to their degree of discernment, intending to
protect those who do not have it to the practice of acts of civil life. With the Constitution, the
integrationism has been overcome and the indians were considered integrated to the national
communion. Nevertheless, the classification of the Indian Statute regarding the degree of
interaction remained. The indians considered isolated or in the process of integration
continue to be protected by FUNAI. The Federal Justice has blamed FUNAI for the damages
caused by the natives under its tutelage, as they are often in conflict with landholders

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Guardianship, Inabilty, Funai, Responsability,
Interaction
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INTRODUCAO

A questdo indigena é objeto de grandes debates no cenario nacional, principalmente
no que se refere a disputa por terras, que iniciou no periodo pré-colonial e se estende até o
presente.

A disputa pela terra ndo se resume as esferas judiciais ou administrativas, ocorrendo
com frequéncia também conflitos fisicos, homicidios, manifestacdes e danos materiais.

O embate pela terra faz com que indios e proprietarios ultrapassem os limites de boa
conduta adotados pelo homem médio e regressem ao estado da barbérie.

Nas invasdes, que tém como objetivos obter a posse ilicita da terra e pressionar o
Governo Federal e o Poder Judiciario Federal a acelerarem o processo demarcatério, é
frequente a ocorréncia de danos causados pelos indios aos proprietarios rurais que tiveram
suas terras invadidas.

O Estatuto do Indio classifica os indios, quanto ao grau de integracio, em isolados,
em vias de integracdo e integrados, pois, no periodo de sua elaboracdo, o Estado brasileiro
adotava a politica integracionista, que defendia a integracdo gradual dos indios a comunh&o
nacional.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, rompeu-se com o integracionismo e
todos os indios foram considerados integrados a comunhdo nacional, porém, o Estatuto do
indio foi recepcionado, permanecendo vigente a classificacdo dos indios quanto ao grau de
integracao.

Os indios isolados e em vias de integracdo continuam a receber tutela da FUNAI, por
nédo serem considerados capazes para praticarem atos comuns da vida civil.

Agueles classificados como em vias de integracdo sdo 0s que comumente estdo
envolvidos em conflitos pela terra e, como sdo presumivelmente incapazes, ndo respondem
civilmente pelos atos que praticam.

Para que a seguranca juridica seja mantida na sociedade brasileira, entende-se pela
responsabilizacdo da FUNAI em decorréncia dos danos causados por indigenas que estdo sob

sua tutela.

1. RESPONSABILIDADE DA FUNAI EM DECORRENCIA DOS DANOS
CAUSADOS POR INDIOS SOB SUA TUTELA
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O conflito de terras entre indios e ndo-indios tem origem no periodo pré-colonial,
quando os portugueses desembarcaram no territério que, futuramente, seria o Estado
brasileiro.

Com o transcorrer dos anos, conforme os interesses econdémicos e a populacdo do
Brasil foi aumentando, o embate pela posse das terras foi se tornando mais intensa.

Conforme a FUNAI — Fundagio Nacional do indio (MODALIDADES..., 2016), o
Brasil possui 434 terras demarcadas, sendo que outras 244 sdo objeto de processo
administrativo demarcatdrio ou de estudo prévio para demarcacao.

A demarcacdo indigena, regulada pelo Decreto 1775/96, pode ser definida como
processo administrativo utilizado para reconhecimento e regularizacdo de terras
tradicionalmente ocupadas por indigenas.

Para Luiz Fernando Villares (2009, p. 125), a demarcacdo € o ato que define os
limites de um territorio. E o trabalho de colocar marcas fisicas, marcos artificiais, e
estabelecer os naturais, que determinam onde € ou ndo a area de posse de determinada
comunidade indigena.

Porém, antes que a demarcacdo seja homologada pelo Ministro da Justica, ou até
mesmo que se inicie, sdo realizadas diversas movimentacdes pelos grupos indigenas para
pressionar os 6rgaos estatais a “acelerarem” o processo demarcatorio.

E comum os indios, para protestarem contra a Uni&o, a FUNAI e o Poder Judiciério
pela celeridade do processo administrativo demarcatério, bloguearem rodovias, ocuparem
Orgaos publicos, acampar em frente ou dentro das propriedades rurais desejadas.

Dentre as condutas realizadas pelos indios, importante observar quando o protesto
ocorre dentro de propriedade rural alheia, ou seja, quando invadem ou acampam dentro da
area desejada.

O modus operandi de todas invasfes indigenas geralmente possuem tracos em
comum: a primeira etapa consiste basicamente em ocupar a sede da propriedade rural e
expulsar os proprietarios e funcionarios ou fazé-los reféns. Importante destacar que os indios
invasores, na maioria dos casos, estdo acompanhados de servidores da FUNAI e integrantes
de ong’s, como CIMI (Conselho Indigenista Missionario), por exemplo.

Em matéria publicada em 26 de agosto de 2015, o jornal G1 relatou a invaséo de uma
fazenda localizada no municipio de Anténio Jodo, Mato Grosso do Sul:
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Os indigenas invadiram a propriedade na madrugada de sabado (22). Segundo o
DOF, o grupo estava com armas de fogo, facas e flechas quando a familia foi
rendida. Eles amarraram e agrediram um adulto e dois adolescentes. Uma mulher e
uma crianga de aproximadamente quatro anos conseguiram fugir pela mata e
chegaram em uma fazenda vizinha. As vitimas foram libertadas apés a chegada da
policia. N&o houve confronto. (INDIOS..., 2015)

Existem situacdes, porém, em que a ocupacao da terra é acompanhada de destruicéo
de bens localizados dentro da propriedade rural. Como por exemplo, a sede da Agua Clara,
localizada em Sidrolandia Mato Grosso do Sul. Nadyenka Castro (2016, p. 1) descreveu a
situacdo apds a invasao:

Da Fazenda Agua Clara, ocupada por indios durante a quarta-feira (27), restou
somente a cozinha. O restante foi queimado e a policia acredita que 0s responsaveis
sejam terenas, que invadiram o local depois de confundir a prisdo de um dos
integrantes da tribo com sequestro.

(...) Foram destruidos sala, quartos, varanda, paiol, parte de uma ponte de madeira e
um galpdo em que eram armazenados maquinarios e ragao.

A segunda etapa da invasdo consiste em instalacdo de acampamentos para moradia.
Em alguns casos, durante a ocupacéo, ao proprietario rural que teve a area invadia, nao € dada
a oportunidade de retirar os animais que cria, como gado, cavalo, porcos, etc., sendo
consumidos pelos proprios indios. N&o raras as vezes em gque matam os animais e furtam a
carne, como ocorreu em uma fazenda invadida na cidade de Paranhos, Mato Grosso do Sul
(INDIOS..., 2015).

As plantagdes, assim como a sede, geralmente sdo saqueadas. Verifica-se que o
prejuizo sofrido pelos proprietarios rurais que tiveram suas areas invadidas geralmente é
consideravel. Uma invasdo feita pelos indios feita na propriedade da empresa Aracruz

Celulose resultou na destruicdo de 5 mil pés de eucaliptos:

Os indios guaranis e tupiniquins do norte do Espirito Santo ocupam uma plantacdo
de eucaliptos em uma &rea de litigio entre as aldeias e a Aracruz Celulose, a cerca de
90 km de Vitdria (ES). Segundo assessoria de comunicagdo da Aracruz Celulose,
cerca de cinco mil eucaliptos ja foram derrubados e o prejuizo da empresa ultrapassa
R$ 1 milho, (INDIOS..., 2006).
E evidente o dano sofrido pelos proprietarios rurais, porém, adentra-se em outro
problema: os indios sdo presumivelmente incapazes, conforme o Estatuto do indio (Lei

6.001/73).
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A presuncdo da incapacidade indigena impede que os indios sejam responsabilizados
pelos danos que causarem. A solucdo que vem sendo trazidas pelos Tribunais Federais € a da

responsabilizacdo da FUNAI pelos danos causados pelos indios.

1.1. INCAPACIDADE CIVIL NO ESTATUTO DO INDIO

O Estatuto do indio (BRASIL, 1973), em seu artigo 4°, classifica os indios, quanto ao

grau do contato com a sociedade, em integrados, em vias de integracao e isolados:

Art.4°. Os indios séo considerados:

I - Isolados — Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem poucos
e vagos informes através de contatos eventuais com elementos da comunhéo
nacional;

Il — Em vias de integracdo — Quando, em contato intermitente ou permanente com
grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das condi¢des de sua vida nativa,
mas aceitam algumas préaticas e modos de existéncia comuns aos demais setores da
comunh&o nacional, da qual vdo necessitando cada vez mais para o proprio sustento;
Il — Integrados — Quando incorporados @ comunhdo nacional e reconhecidos no
pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradigdes
caracteristicos da sua cultura.

A classificagdo quanto ao grau de interacdo foi desenvolvida por Edilson Lima
(2011, p. 36), estabelecendo que, dependendo o grau de integracdo, o indio pode ou ndo ser
considerado capaz para a pratica dos atos da vida civil.

Indios isolados sdo aqueles que possuem muito pouco ou nenhum contato com o
restante da sociedade brasileira. Sdo os grupos tribais que mantém, sem influéncia de outros
povos, as suas tradicGes e costumes originarios.

Em vias de integracdo sdo os indios que possuem contato com o restante da
comunhdo nacional, sendo influenciados por costumes advindos do exterior da comunidade
indigena. Geralmente sdo indios que moram dentro das aldeias, mas frequentam cidades com
frequéncia.

Integrados sdo os indios considerados capazes para praticas de atos da vida civil. O
fato de manter suas tradi¢fes ndo impede que seja considerado capaz.

A partir da leitura do artigo 4° do Estatuto do indio, verifica-se que, apenas os indios
considerados integrados possuem capacidade para a pratica dos atos da vida civil, ao passo
que os isolados e em vias de integracdo sdao considerados incapazes.

Portanto, os indios isolados e em vias de integracdo, em razdo de serem considerados

incapazes, tem a necessidade de receberem uma protecdo do Estado. Conforme o artigo 7° do
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Estatuto do Indio: Os indios e as comunidades indigenas ainda n&o integrados a comunhao
nacional ficam sujeito ao regime tutelar estabelecido nesta Lei.

Sobre o regime tutelar do Estatuto do indio, dispde Tatiana Azambuja Ujacow
Martins (2005, p. 95):

A tutela destina-se a proteger a pessoa do indio, considerado este no seu carater
individual ou coletivamente, a fim de assegurar a administracdo dos seus bens e dos
bens que integram o patrimdnio indigena, garantindo ao indio a preservacdo da sua
cultura, além de proporcionar-lhe a representagdo legal em todos os atos da vida
civil, com o objetivo de integra-lo, progressiva e harmoniosamente, & comunh&o
nacional (art. 1° da Lei 6.001/73). Este é o regime tutelar estabelecido legalmente
em 1928 e disciplinado através do Estatuto do indio.

Para Helder Girdo Barreto (2011, p. 38):

Em razdo de serem considerados “inferiores”, os indios foram tratados pelo
ordenamento juridico brasileiro como merecedores de um regime especial de
protecdo. Ocorre que, por um equivoco, histdrico essa “tutela” foi confundida com
incapacidade.

Importante destacar que o Estatuto do indio foi elaborado em 1973, periodo em que a
politica vigente era a “integracionista”, que considerava 0s indios ainda ndo integrados a
comunh&o nacional, sendo dever do Estado realizar a integragao.

Para Sdmia Roges Jordy Barbieri (2008, p. 55) a vontade do legislador em integrar o
indigena a cultura nacional € incorreta e desleal, pois ndo respeita o direito a alteridade e
diferenca.

A politica integracionista perdurou até a entrada em vigéncia da Constituicdo Federal
de 1988, que rompeu com a ideia de necessidade de integracdo dos indios, considerando-os ja
integrados a comunhd&o nacional.

O novo paradigma trazido pela Constituicdo Federal de 1988 se deu em razdo do
reconhecimento do direito a diferenca. O fato dos indios serem diferentes ndo significava que
ndo estavam integrados & comunhdo nacional. Conforme Roberto Lemos dos Santos Filho
(2005, p. 46), a Constituicdo de 1988 tornou explicita a multietnicidade e multiculturalidade
brasileiras, inovando ao abandonar uma politica de perspectiva assimilacionista.

O reconhecimento do direito a diferenga fica evidente no caput do artigo 231 da
Constituicao, (BRASIL, 1988):

Sao reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e
tradicBes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.
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Conforme Barbieri (2008, p. 56), a Constituicdo de 1988 soube dar ao indio o direito
a autodeterminacéo e a alteridade, respeitando sua cultura e habitos proprios e Unicos, dando
énfase a especificidade e a diferenca, dentro da sociedade nacional.

Para Martins (2005, p. 101), a Constituicdo de 1988 nasceu no contexto da
diversidade, do respeito pelas diferencas. Portanto, com o rompimento com a politica
integracionista, o Estatuto do indio acabou tornando-se obsoleto, porém, ainda possui
aplicabilidade.

Mesmo com a ado¢do do multiculturalismo e do respeito a diferenca, ndo significa
que os indios foram, de forma automatica, elevados ao patamar da capacidade civil, pelo
contrério, ainda continuam sendo tutelados.

Em razdo da presuncdo de incapacidade e da tutela que recebem, os indios
considerados isolados ou em vias de integracdo ndo podem ser penalizados por danos que
causarem a terceiros.

O Estatuto do indio ndo define qual seria a espécie de incapacidade (relativa ou
absoluta) seria aplicavel aos indios, cabendo ao magistrado analisa-los no caso concreto.

Entende-se que, quanto aos indios isolados, sempre devem ser considerados
absolutamente incapazes, situacdo que evitaria um contato maior com o restante da comunhao
nacional. Em relacdo aos indios classificados “em vias de integracdo”, adequado seria

transitar entre a capacidade e incapacidade relativa.

1.2. FUNAI — Fundagéo Nacional do indio

A Fundacdo Nacional do Indio, fundacdo publica, criada pela Lei 5.371, de 5 de
dezembro de 1967, € o 6rgdo indigenista oficial do Estado brasileiro, vinculada ao Ministério
da Justica, (BRASIL, 1967). Substituiu o extinto Servigo de Protecdo ao Indio, que havia
sido criado em 1910.

A FUNALI ¢ o ente responsavel por tutelar os indios, conforme dispGe o §2° do artigo
7 do Estatuto do indio: Incumbe a tutela & Uni&o, que exercera através do competente 6rgao
federal de assisténcia aos silvicolas.

Conforme o artigo 2° do anexo | do Decreto 7.778 de 27 de julho de 2012, sdo
finalidades da FUNAI (BRASIL, 2012):
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Art. 2° A FUNAI tem por finalidade: | — proteger e promover os direitos dos povos
indigenas, em nome da Unido; Il - formular, coordenar, articular, monitorar e
garantir o cumprimento da politica indigenista do Estado brasileiro, baseada nos
seguintes principios: a) reconhecimento da organizagdo social, costumes, linguas,
crencas e tradicdes dos povos indigenas; b) respeito ao cidaddo indigena, suas
comunidades e organizagdes; c) garantia ao direito originario, a inalienabilidade e a
indisponibilidade das terras que tradicionalmente ocupam e ao usufruto exclusivo
das riquezas nelas existentes; d) garantia aos povos indigenas isolados do exercicio
de sua liberdade e de suas atividades tradicionais sem a obrigatoriedade de contata-
los; e) garantia da protecdo e conservacdo do meio ambiente nas terras indigenas; f)
garantia de promocdo de direitos sociais, econdmicos e culturais aos povos
indigenas; e g) garantia de participacdo dos povos indigenas e suas organizacdes em
instancias do Estado que definam politicas publicas que lhes digam respeito; 11 -
administrar os bens do patriménio indigena, exceto aqueles cuja gestdo tenha sido
atribuida aos indigenas ou as suas comunidades, conforme o disposto no art. 29,
podendo também administra-los por expressa delegacdo dos interessados; IV -
promover e apoiar levantamentos, censos, analises, estudos e pesquisas cientificas
sobre 0s povos indigenas visando a valorizacao e a divulgagdo de suas culturas; V -
monitorar as acdes e servicos de atengdo a salde dos povos indigenas; VI -
monitorar as agdes e servigos de educacédo diferenciada para os povos indigenas; VI
- promover e apoiar o desenvolvimento sustentavel nas terras indigenas, conforme a
realidade de cada povo indigena; VIII - despertar, por meio de instrumentos de
divulgacdo, o interesse coletivo para a causa indigena; e I1X - exercer o poder de
policia em defesa e protecdo dos povos indigenas.

Verifica-se que compete a FUNAI dar protecdo ao indigena. Porém, importante
destacar que a tutela dada pela FUNAI é apenas aos indios que, segundo o Estatuto do indio,

sdo considerados “isolados” ou “em vias de integragdo”.

2. RESPONSABILIDADE DA FUNAI PELOS DANOS CAUSADOS PELOS
INDIGENAS

A responsabilidade do Estado, segundo Di Pietro (2011, p. 642), esta relacionada aos
trés tipos de funcdes que se reparte o poder estatal: a administrativa, a jurisdicional e a
legislativa. Porém, dentre as trés modalidades citadas, a responsabilidade administrativa é a
mais comum, enquanto as responsabilidades legislativa e jurisdicional ocorrem em casos
excepcionais.

Importante destacar que a responsabilidade do Estado possui duas espécies quanto ao
fato gerador: a contratual e a extracontratual.

A responsabilidade contratual decorre da rescisdo contratual entre o particular e a
administracdo publica. Conforme o artigo 79 da Lei de LicitacGes (8.666/93), a rescisdo pode

ser unilateral, amigavel e judicial.
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Na rescisdo unilateral (administrativa), a interrupcao, de acordo com Celso Antonio
Bandeira de Mello (2014, p. 642) do contrato é feita pela Administracdo Publica, por motivo
de interesse publico, tendo o contratado direito de ser indenizado pelos prejuizos que houver
comprovado; ou por falta do contratado, em razdo do descumprimento de clausulas
contratuais.

A rescisdo amigavel é feita, na licdo de Bittencourt (2010, p. 140) por acordo entre as
partes e reduzida a termo, desde que haja conveniéncia para a Administracdo. A existéncia ou
ndo de indenizacao do contratado depende do que for ajustado no momento da resciséo.

Em relacéo a rescisdo judicial, ocorre, ainda segundo Bittencourt (2010, p. 140) por
iniciativa do contratado, ja que ndo pode paralisar a execu¢do do contrato e fazer a rescisao
unilateral. E a cessacdo do contrato determinada pelo Poder Judiciario, como resultado de
acao interposta. O que move o contratado, nos ensinamentos de Medauar (2013, p. 260) a
ingressar em juizo para pleitear a rescisdo, € o descumprimento, pela administracdo, de
obrigacdes contratuais ou legais.

Quanto a responsabilidade extracontratual, ndo ha um contrato entre a administracéo
publica e o particular. Ocorre quando a administracdo, no desempenho de suas atividades,
causa um dano a um particular, surgindo um dever de ressarcir.

Conforme Celso Antonio Bandeira de Mello (2014, p.1009):

Entende-se por responsabilidade patrimonial extracontratual do Estado a obrigacdo
que lhe incumbe de reparar economicamente os danos lesivos & esfera juridicamente
garantida de outrem e que lhe sejam imputaveis em decorréncia de comportamentos
unilaterais, licitos ou ilicitos, comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos.

A responsabilidade patrimonial pode decorrer, de acordo com Di Pietro (2012, p.
642), de atos juridicos, de atos ilicitos, de comportamentos materiais ou de omissdo do Poder
Publico. O essencial é que haja um dano causado a um terceiro por um agente do Estado.

A responsabilidade civil do Estado possui outras denominacdes, tais como
responsabilidade patrimonial, responsabilidade do Estado e responsabilidade extracontratual.
Ainda para Di Pietro (2012, p. 642), é errado utilizar-se da expressdo “responsabilidade da
administracdo publica, j& que esta ndo possui personalidade juridica e, portanto, ndo é titular
de direito e obrigacGes na ordem civil.

A responsabilidade extracontratual possui fundamento no 86° do artigo 37 da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988):
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As pessoas juridicas de direito plblico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

A partir da leitura do artigo acima mencionado, verifica-se que a responsabilidade
extracontratual é aplicada aos entes integrantes da administracédo direta e indireta, bem como
as pessoas juridicas de direito privado, desde que prestem servi¢o publico.

Compbe a administracdo direta a Unido, os Estados, o Distrito Federal e o0s
Municipios, enquanto a administracdo indireta € composta por autarquias, fundagdes,
sociedades de economia mista e empresas publicas.

Importante ressaltar que a responsabilidade extracontratual ndo se aplica aos entes da
administracdo indireta que ndo prestam servi¢o publico, tendo a si aplicadas as regras de
responsabilidade do direito privado.

Como a FUNAI foi constituida como uma fundacéo publica, é uma pessoa juridica
de direito publico e portanto, sofre a incidéncia do 86° do artigo 37 da Constituicdo Federal,
ou qual, sua responsabilidade é objetiva.

Para Mauricio Zockun (2013, p. 145), o artigo 37, §6° da Constituicdo Federal tem
indole sancionatoria, pois a ocorréncia de um dano é pressuposto para 0 nascimento da
responsabilidade extracontratual do Estado. A responsabilizacdo seria uma san¢do a ao dano
causado pelo Estado ou pela pessoa juridica prestadora de servico publico.

O artigo 37, § 6° da Constituicdo adotou duas relac6es de responsabilidade, conforme
dispde Medauar (2013, p. 415):

O preceito constitucional estabelece duas relagBes de responsabilidade: a) a do poder
publico e seus delegados na prestacdo de servigcos publicos perante a vitima do dano,
de caréter objetivo, baseada no nexo causal; b) a do agente causador do dano,
perante a Administracdo ou empregador, de caréter subjetivo, calcado no dolo ou
culpa.

Na hipo6tese em que a administracdo publica, seus delegados ou agentes causarem a
um particular um dano decorrente de uma prestacdo de servi¢o publico, a responsabilidade
sera objetiva, ou seja, sem a valoracdo dos elementos dolo e culpa.

Porém, em relagdo a responsabilidade do agente causador do dano perante a
administracdo publica ou ao seu empregador, a responsabilidade sera subjetiva, no
entendimento de Di Pietro (2011, p. 648). Portanto, no dispositivo constitucional estdo
compreendidas duas regras: a da responsabilidade objetiva do Estado e a da responsabilidade

subjetiva do agente publico.
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E justamente em razdo da objetividade que a responsabilidade extracontratual da
administracdo publica se diferencia da responsabilidade do direito privado, pois esta é

subjetiva, valorando os elementos dolo e culpa.

2.1. Elementos da Responsabilidade Extracontratual do Estado

A Responsabilidade Civil ¢ denominada objetiva pois dispensa a analise dos
elementos subjetivos, que sdo o dolo e a culpa. Celso Antbnio Bandeira de Mello (2014,

1024) define a responsabilidade objetiva como:

Obrigacédo de indenizar que incumbe a alguém em razdo de um procedimento licito
ou ilicito que produziu uma lesdo na esfera juridicamente protegida de outrem. Para
configura-la basta, pois, a mera relacdo causal entre 0 comportamento e o dano.

Na esfera do Direito Privado, a responsabilidade civil, na licdo de Tartuce (2013,
344) possui quatro pressupostos: conduta humana; culpa genérica (dolo ou culpa); nexo de
causalidade e dano ou prejuizo.

A responsabilidade objetiva dos danos causados pela Administracdo Pablica confere,
segundo José dos Santos Carvalho Filho (2013, p. 552), um maior beneficio ao lesado, por
estar dispensado de provar alguns elementos que dificultam o surgimento do direito a
reparacdo dos prejuizos, como por exemplo, a identificacdo do agente e sua culpa na conduta
administrativa.

Conforme Yussef Said Cahali (2014, p. 65), sdo pressupostos classicos para
pretensdo ressarcitoria do particular em face da administracdo: evento danoso; nexo de
causalidade material e a qualidade de agente na pratica do ato.

Evento danoso: O dano ressarcivel tanto resulta de um ato doloso ou culposo do
agente publico como, também, de ato que, embora ndo culposo ou revelador da falha do
servigo, tenha-se caracterizado como injusto para o particular, como lesivo ao seu direito
subjetivo, de acordo com Yussef Said Cahali (2014, p. 66).

Conforme Octavio de Barros (1956, p. 63), dano injusto € aquele que rompe com 0
principio da igualdade dos dnus e dos encargos sociais.

Nexo de causalidade material: E a relacio de causa e efeito entre a conduta e o dano.

O prejuizo sofrido pelo particular deve ser consequéncia uma acao ou omissdo administrativa.
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Qualidade de agente na prética do ato: O dano deve ser causado por agente da
Administracdo Publica ou das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo
publico. Para Di Pietro (2011, p. 650), é necessario ainda que o agente causador do dano aja
nessa gqualidade, ndo bastando ser agente publico, pois, ainda que o seja, se ndo acarretara
responsabilidade estatal se, ao causar o dano, ndo estiver no exercicio de suas fungdes.

Amanda Torres Hollerbach (2008, p. 30) conclui que:

A responsabilidade objetiva do estado exige um ato ilicito necessariamente causado
por agente que represente uma pessoa juridica publico ou de direito privado
prestadora de servico publico (compreendido por ato ilicito aquele que contraria o
direito e ndo o eivado de culpa); de um dano causado a terceiro em decorréncia da
prestacdo de servico publico, ou seja, 0 agente deve estar no exercicio de suas
fungdes — ja que, do contrario, a responsabilidade ndo seria do Estado e sim do
particular; do nexo de imputacdo, que na responsabilidade objetiva é fundamentado
pelo risco e que, no caso da responsabilidade do Estado, provém de lei e, por fim, da
constatacdo da ligacdo entre a conduta do agente e o dano causado (hexo causal).

Os elementos acima mencionados sd&o o0s utilizados para caracterizar a
responsabilidade extracontratual do estado por danos causados aos particulares. Porém,
entende-se que, na hipotese de responsabilizacdo da FUNAI em decorréncia dos danos
causados por indios que estdo sob sua tutela, a fundamentacao deveria ser construida a partir
dos pilares do direito privado.

2.2. RESPONSABILIDADE DA FUNAI

Como ja exposto, para que seja caracterizada a responsabilidade extracontratual do
Estado é necesséario a presenca dos seguintes elementos: evento danoso; nexo de causalidade
material e qualidade do agente na pratica do ato.

A FUNAI esta constituida sob a forma de fundacdo publica, tendo a si aplicada a
regra contida no 86° do art. 37 da Constituicdo Federal, que estabelece que os entes da
administracdo direta e indireta prestadores de servi¢co publico responderdo objetivamente
pelos danos que seus agentes causarem.

Além da responsabilidade da FUNAI em decorréncia dos danos causados por seus
agentes, entende-se também que ha responsabilidade da FUNAI pelos danos causados pelos
indigenas que estdo sob sua tutela.

A jurisprudéncia brasileira tem diversos entendimentos nesse sentido:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE DA FUNAI
PELOS ATOS DOS SILVICOLAS QUE VIVEM SOB TUTELA. DANOS
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MATERIAIS DEVIDAMENTE COMPROVADOS. DIREITO A INDENIZAGAO
QUE SE RECONHECE. PRECEDENTES. APELO IMPROVIDO. I- Autor,
engenheiro agrimensor, nomeado perito em autos de Ac¢do Civil Originaria, ao
adentrar na Reserva Indigena Kadwéu para realizagdo de pericia topografica, foi
aprisionado pelos silvicolas daquela reserva, restando apreendidos seus veiculos,
materiais e instrumentos de trabalho. 11- Questdo fatica devidamente comprovada
nos autos. I11- Hipdtese de responsabilidade civil do Estado a teor dos arts. 37, § 6° e
231 da CF. Os indios estdo sob a tutela da Unido exercida pela FUNAI, responsavel
pela composicdo dos danos reclamados, comprovados, a serem quantificados em
regular liquidacdo. IV- Precedentes (TRF-1: AC 96.01.01911-1/TO, TERCEIRA
TURMA SUPLEMENTAR, Rel. Juiz Fed. Conv. CARLOS ALBERTO SIMOES
DE TOMAZ, DJ de 04/07/2002 P. 79; REO 1998.01.00.050803-8/PA, TERCEIRA
TURMA, Juiz Fed. Conv. SAULO JOSE CASALI BAHIA, DJ de 04/06/2001
P.174; TRF-4: AC 199804010262330/PR, TERCEIRA TURMA, Rel. Des. Fed.
PAULO AFONSO BRUM VAZ, DJ 17.01.2001). V- Apelo a que se nega
provimento.(TRF-3 - AC: 58409 MS 1999.03.99.058409-9, Relator:
DESEMBARGADORA FEDERAL SALETTE NASCIMENTO, Data de
Julgamento: 29/10/2009, QUARTA TURMA)

Conforme decisdo exposta, verifica-se que a quarta turma do Tribunal Regional
Federal da 32 regido aplicou a regra do 86° do artigo 37 da Constituicdo Federal a FUNALI,
responsabilizando-a objetivamente pelos danos causados a um perito pelos indios.

Mesmo entendimento possui a quinta turma do Tribunal Regional Federal da 12

regiao:

PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. SUBTRACAO
DE VEICULO POR INDIGENAS. PEDIDO DE PAGAMENTO DO
EQUIVALENTE EM DINHEIRO. INTERESSE PROCESSUAL.
RESPONSABILIDADE DA FUNAL. APELA(;AO IMPROVIDA. REMESSA
OFICIAL PARCIALMENTE PROVIDA. 1. O fato de o autor saber onde se
encontra 0 automével que lhe foi subtraido e de haver medidas judiciais que lhe
possibilitem reavé-lo estd relacionado ao mérito da causa, ndo afastando o seu
interesse processual. 2. A retirada ilegitima de bem mdével do poder de seu
proprietario gera como conseqiéncia imediata o direito de este postular a sua
restituicdo, e ndo o de requerer o pagamento do valor correspondente, salvo em caso
de perecimento ou deterioragdo. 3. Tratando-se de automdvel fabricado em 1990 e
em poder dos silvicolas desde 1999, é de se presumir que, caso ainda exista, deve se
encontrar bastante deteriorado, o que legitima o pedido de pagamento do equivalente
em dinheiro, a luz do art. 871, segunda parte, do anterior Codigo Civil. 4. Caso em
que os elementos probat6rios constantes dos autos sdo unissonos no sentido de
indicar que indios Xavantes da aldeia "Pin Campina" (Aldeia Chdo Preto), situada
no municipio de Campin6polis/MT, subtrairam, no dia 03/06/99, o veiculo
Camioneta Ford F 1000, cor cinza, ano 1990, placa KBE 5353, de propriedade do
ora autor (fls. 21/24, 27, 127, 177 e 178). 5. Presume-se que os indigenas se
encontram sob a tutela da FUNAI, uma vez que esta é a regra que decorre do art. 6°,
I11 e paragrafo Unico, do Cddigo Civil/1916 (em vigor ao tempo dos fatos) e do art.
7° da Lei n° 6.001/73. 6. O regime tutelar, ao qual normalmente se submetem os
silvicolas, implica para a FUNAI a responsabilidade prevista no art. 1.521, Il, do
Cadigo Civil/1916 (art. 7°, 88 1° ¢ 2°, da Lei n° 6.001/73). 7. E certa a obrigago de a
FUNAI pagar ao autor o valor equivalente ao veiculo que lhe foi subtraido pelos
indigenas, uma vez que: tal subtragdo constituiu ato ilicito, gerando a obrigacdo de
indenizar as perdas e danos (art. 159, CC/1916) e de restituir o bem (art. 524,
CC/1916); diante da provavel deterioracdo do veiculo, pode o autor exigir o
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pagamento do seu equivalente em dinheiro (art. 871, parte final, CC/1916), como
forma de obter a reparagdo do dano; a FUNAI, enquanto 6rgdo responsavel pela
tutela dos silvicolas, responde pela aludida reparagdo (art. 1.521, 1I, CC/1916). 8. A
fim de evitar o enriquecimento ilicito do autor, deve o pagamento da aludida quantia
ser precedido da entrega & FUNAI de autorizagdo para a transferéncia da
propriedade do automével junto ao DETRAN. 9. Apelagdo improvida. 10. Remessa
oficial parcialmente provida. (TRF-1 - AC: 45748 DF 2000.34.00.045748-0,
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL JOAO BATISTA MOREIRA, Data de
Julgamento: 28/11/2005, QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: 02/02/2006 DJ
p.56)

A Justica Federal residual entende que € da FUNAI a responsabilidade pelos danos
causados pelos indigenas que sdo incapazes, que segundo o Estatuto do Indio seriam aqueles
classificados como isolados ou em vias de integracéo.

Porém, apesar de se concordar com o posicionamento da Justica Federal em relacdo a
aplicagédo da regra da responsabilidade objetiva a FUNAI em decorréncia dos danos causados

pelos indigenas, é necessaria mais aprofundada sobre o tema.

2.2.1. Os elementos da responsabilidade da FUNAI e sua modalidade

Inicialmente, cumpre destacar que o liame entre os danos causados pelos indigenas e
a responsabilidade da FUNAI encontra-se no Estatuto do indio (art. 7, §2°) e no Estatuto da
FUNAI (art. 2, 1), que é a tutela.

Como o fundamento utilizado pela Justica Federal para responsabilizacdo da FUNAI
em decorréncia dos danos causados pelos indigenas € a tutela, entende-se que podeser
construida a fundamentacéo para o ressarcimento de danos a partir das normas do direito civil.

O artigo 932, Il do Cddigo Civil estabelece que: Sdo também responsaveis pela
reparacao civil o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas
condiges (estiverem sob sua autoridade e em sua companhia).

A forma de responsabilidade do artigo 932 do Cadigo Civil, segundo Tartuce (2013,
p. 522), é denominada responsabilidade de terceiros ou responsabilidade objetiva indireta,
onde ndo ha presenca do elemento culpa, conforme dispde o artigo 933 do Codigo Civil: As
pessoas indicadas nos incisos | a IV do artigo antecedente, ainda que ndo haja culpa de sua
parte, responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.

Assim como a responsabilidade do Estado por danos causados pelos seus agentes, a
responsabilidade de terceiros também € objetiva, assim sendo, ndo ha anélise do elemento

culpa.
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Entende-se que, no que tange a responsabilidade da FUNAI em decorréncia dos
danos causados por indigenas que estdo sob sua tutela, mais adequado seria a construcdo da
responsabilidade a partir dos pilares do direito civil, pois a tutela é um instituto civilista.

Na pratica, ndo haveria diferenca drastica na responsabilizacdo, pois tanto a
responsabilidade prevista no § 6° do artigo 37 da Constituicdo Federal, quanto a prevista no
artigo 932 do Cddigo Civil sdo objetivas, dispensando o elemento culpa.

Além do fato da tutela ser um instituto de direito civil, a construcdo da
responsabilidade da FUNAI pelos danos causados pelos indios a partir do direito civil pode
ser fundamentada também a partir da analise de seus elementos.

Os elementos dano e nexo de causalidade compde tanto a responsabilidade
extracontratual do estado quanto a responsabilidade indireta de terceiros, porém, ha distincao
no terceiro elemento: conduta humana para a responsabilidade civil do artigo 932 do Codigo
Civil e qualidade de agente na pratica do ato conforme o artigo 36, 86° da Constituicdo
Federal.

Para que a responsabilidade extracontratual do Estado se caracterize, de acordo com
a licdo de Cahali (2014, p. 77), como desfruta apenas de uma realidade, é necessario que aja
por intermédio de seus representantes, agentes ou prepostos. Conforme Eugénio Rosa de
Aragjo (2011, p. 233):

A palavra “agente” compreende as pessoas que, de uma forma ou de outra, regular
ou irregularmente, exercem qualquer atividade inerente ao servigo publico, habil a
producdo de danos, pelos quais deve responder o Estado.

Para a incidéncia da responsabilidade civil do Estado, importa encontrar-se o
funcionario ou agente no exercicio de uma atividade ou funcdo publica quando
causar o dano, mesmo que de forma irregular. Assim, por exemplo, no caso de um
policial fardado, ainda que ndo esteja em servico, matar alguém, o Estado responde.

Verifica-se que, para caracterizacdo da responsabilidade extracontratual do Estado,
ha necessidade que o dano decorra da pratica de um agente publico, mesmo que ndo esteja
exercendo funcdo publica de forma regular.

No caso da responsabilizacdo da FUNAI pelos danos causados por indigenas, estes
ndo possuem a qualidade de agentes publicos. Sendo assim, o terceiro requisito necessario
para caracterizacdo da responsabilizacdo ndo se constitui.

Porém, para o instituto da responsabilidade civil do direito privado, o requisito
necessario é a conduta humana. Conforme Mariane Santos Fernandes (2011, p. 11), conduta é

0 comportamento humano voluntéario que se exterioriza através de uma agao ou omissao.
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Na responsabilizacdo do direito privado, distintamente do direito publico, ndo se
exige uma condicdo especial do agente. No caso do artigo 932, Il, do Codigo Civil, serd
responsavel pelo ressarcimento o tutor ou curador daquele que cometeu o dano.

Como ja exposto, a FUNAI é responsavel pela tutela dos indios, e, por esta razdo, a
sua responsabilizacdo em decorréncia dos danos causados pelos indigenas possui
fundamentos mais proximos ao direito privado.

Apesar do dever de indenizagdo decorrer da tutela, os tribunais vém
responsabilizando a FUNAI com fundamento no 86° do artigo 37 da Constituicdo Federal,
mesmo sem o indio possuir a qualidade de agente publico.

Para Roberto Altheim (2008, p. 105), ha uma crise nos pressupostos tradicionais da
responsabilidade civil, pois muitas vezes ndo sdo mais adequados para fundamentar o dever
de reparar o dano.

Independente do fundamento utilizado pela Justica Federal para condenar a FUNAI
ao ressarcimento dos prejuizos causados pelos indios, entende-se que é uma medida
necessaria, pois é notério o fato de que os indigenas mantém bom relacionamento com 0s
dirigentes da FUNAL.

Ademais, estd em andamento no Congresso Nacional uma comissdo parlamentar de
inquérito que investiga justamente a conduta dos agentes da FUNAI, acusados de incitar os
indios a invadirem terras (CPI..., 2015).

Para impedir que fatos como este ocorram, ja que, acima de tudo, a FUNAI € uma
pessoa juridica de direito publico e, portanto, possui o dever de atender ao interesse publico,
entende-se que, apesar da divergéncia em relacdo aos pilares da fundamentacdo quanto a
responsabilizacdo, esta é fundamental.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou demonstrar o tratamento que o indio recebe no
ordenamento juridico brasileiro, descrevendo as classificacdes dos indigenas quanto ao grau de
interacdo, previstas no Estatuto do indio.

Conforme se verificou, apos a vigéncia da Constituicdo de 1988 todos os indios
foram considerados integrados & comunh&o nacional, porém, o Estatuto do indio, editado em

1973, foi recepcionado.
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A classificagio contida no Estatuto do Indio, quanto ao grau de interacéo dos indios,
foi mantida. Assim, o fato de serem considerados integrados a comunh&o nacional ndo
repercutiu na incapacidade, sendo os indios classificados como isolados ou em vias de
integracdo considerados incapazes para a pratica dos atos da vida civil,

Como o Estatuto do indio estabeleceu um grau de interagdo dos indios com o
restante da comunhdo nacional, também determinou que Unido, seria responsavel pelo
exercicio da tutela, através de um érgéo federal, no caso, a FUNAL.

A tutela prevista no Estatuto do indio tem sido utilizada como fundamento para
responsabilizar a FUNAI pelos danos causados pelos indios. Esta foi a forma encontrada pela
Justica Federal para ressarcir aqueles que sofrem danos decorrentes das condutas indigenas.

A responsabilizacdo da FUNAI, conforme decisdes da Justica Federal, é
fundamentada no 86° do artigo 37 da Constituicdo Federal, que trata da responsabilidade
extracontratual do Estado.

Entende-se ser mais adequada a responsabilizacdo fundamentada no direito privado,
haja vista que a tutela ndo é um instituto publicista.

Porém, independente da fundamentacdo adotada pela Justica Federal para
responsabilizacdo da FUNALI, entende-se que tal medida é extremamente necessaria e pode ser

considerada um avango no combate a impunidade das condutas dos indigenas.
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